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DOCTRINA

RESOLUCION DE CONFLICTOS EN CHILE A 50 ANOS
DE LA PROPUESTA DEL SISTEMA MULTIPUERTAS DE
FRANK SANDER

Maria Soledad Lagos Ochoa!

RESUMEN: El presente estudio desarrolla un andlisis del estado de
la recepcion en Chile del sistema multipuertas, propuesta formulada
hace ya varias décadas por el destacado profesor de la Universidad de
Harvard Frank Sander, entre los aiios 1959 y 2006, a quien se considera
el padre contemporaneo de los mecanismos alternativos de solucion de

los conflictos juridicos.

ABSTRACT: Conflict resolution in Chile 50 years after the Multi-
Door System proposed by Frank Sander. The present study analyses the
status of the reception in Chile of the Multi-Door Dispute Resolution,
proposal formulated several decades ago by the distinguished professor
at Harvard University Frank Sander, between 1959 and 2006, who is
considered the contemporary father of the alternative mechanisms for

resolving disputes.
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En el afio 1976 en E.E.U.U. ante magistrados, fiscales, abogados
y catedraticos se realizd la “Conferencia Nacional sobre las causas
de Insatisfaccion Popular con la Justicia”, en San Paul, Minnesota,
siendo dirigida por el Presidente de la Corte Suprema de la época, el
Juez Warren Burger, con el objetivo de “reflexionar, desde el afio 1976,
sobre la evaluacion y estado de la Justicia proyectandose al ano 2000”.
Se refirio este juez en su intervencion a datos como la poblacion del pais
en 1906, comparada con la de 1976, y frente al probable aumento de la
litigacion, planted que el sistema de Justicia podria asumir nuevos retos
en el futuro, proponiendo que se realizara una «anticipacion sistematica»
de soluciones, tal como se hacia en &mbitos empresariales.

Burger adelanté que probablemente habria otros mecanismos y
procedimientos mejor adaptados para satisfacer las necesidades de los
individuos?

En esta conferencia también expuso el Profesor Frank Sander con su
disertacion denominada “Variedades en el procesamiento de Disputas”,
en donde plantea que al afio 2000, no deberian existir juzgados como
los que tradicionalmente se conocen, sino mas bien un “Centro de
Resolucion de Disputas”, al que los usuarios podrian acudir y en donde
un funcionario evaluador del caso, le propondria el mecanismo mas
adecuado segun la naturaleza del conflicto, consagrandose la idea de
un Sistema Multipuertas, ““ entonces, la idea de este mecanismo es un
centro que ofrezca un servicio sofisticado y sensible para la recepcion de
los diversos conflictos o necesidades legales de la ciudadania junto con
una coleccion de los diversos servicios disponibles para la resolucion de
conflictos bajo un mismo techo. Las diversas instituciones vinculadas
al sistema de justicia serian quienes deriven a los ciudadanos hacia el
Tribunal Multi-puertas donde funcionarios especializados tratarian de
resolver los problemas de los ciudadanos durante un contacto inicial,
ya sea mediante una conciliacion telefonica o brindandoles informacion
adicional. Luego, si es que el funcionario no puede solucionar el problema

Soleto Muioz, Helena. La Conferencia Pound y la adecuacion del método de resolucion
de conflictos, en Revista de Mediacion, 2017, 10, 1, p.2, de la Universidad Carlos
I de Madrid, Espana. Disponible en https://revistademediacion.com/wp-content/
uploads/2017/06/Revistal9-e2.pdf (visita efectuada el 20 de septiembre de 2017).
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mediante este primer contacto, referiria al ciudadano hacia el mecanismo
mas apropiado: arbitraje, mediacion, conciliacion y adjudicacion .2

En dicha oportunidad Sander “ se refiri6 a la creciente presion a la
Administracion de Justicia por diferentes factores: apunta que en tiempos
anteriores la policia, la familia, la escuela, la iglesia ocupaban un espacio
de resolucion de conflictos que han dejado vacante, la complejidad de la
sociedad moderna y su problematica, el crecimiento del gobierno a todos
los niveles y las expectativas que se han creado, entre otros ”.*

Considerando la tendencia de aumento de la litigiosidad y los
diversos mecanismos de resolucion a utilizar (negociacion, mediacion,
conciliacion, arbitraje, entre otros), es posible la eleccion del mas
adecuado, segun el tipo de conflicto a resolver, considerando la
naturaleza del mismo; la relacion entre las personas en disputa; la
cuantia del asunto; el costo; y la rapidez que requiera, con el objeto de
que las partes puedan acceder a un amplio rango de posibilidades para
resolver sus necesidades legales, luego de un diagndstico del caso, que
permita determinar técnicamente cual es el mas apropiado.’

Riego, Cristidn; y Lillo, Ricardo. Las Unidades de Justicia Vecinal en Chile y sus
modelos en la experiencia de los Estados Unidos de Norteamérica. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso XLIII, Valparaiso,
Chile, 2° semestre de 2014, pp. 385 —417.

Soleto Mufioz, Helena, loc. cit.

“Contra todo pronostico, las ideas expuestas en la Conferencia Pound por Sander
comenzaron a materializarse. Se cre6 una oficina especial en el Departamento de
Justicia denominada The Office for Improvements in the Administration of Justice,
con el fin de impulsar y analizar el avance en la aplicacion de aquellos planteamientos
expuestos en la citada reunion, entre ellas, la propuesta de Sander. Incluso la American
Bar Association, en adelante ABA, también impulso este proyecto mediante la
constitucion del inicialmente llamado Special Committee on the Resolution of Minor
Disputes, con el fin de emplear la idea del multi-door courthouse para aquellas
pequenas demandas civiles y penales. Ademas, en 1977 se crearon los Neighborhood
Justice Centers, centros encargados de la mediacién comunitaria dentro del ambito
de la Administracion de Justicia, uniéndose a las instituciones publicas del pais,
expandiéndose por todos los Estados y las localidades estadounidenses. Y en 1979 se
fund6 The Center for Public Resources, compuesto por un grupo de abogados, cuyo
primer fin fue crear un programa para reducir los costes de los litigios.

Tras el nacimiento del “Movimiento ADR”, la década de los afios ochenta se
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Esta forma de procesar los conflictos se ha ido adoptando
paulatinamente en diversas legislaciones del mundo, principalmente
en Estados Unidos, Canadd y los paises anglosajones, pero también en
Europa y Latinoamérica, constituyéndose actualmente como un modelo
a desarrollar en los servicios de provision de justicia.

(Pero qué ha pasado en nuestro pais? ;Qué otros mecanismos,
aparte de la via jurisdiccional y el juicio propiamente tal, existen para la
resolucion de conflictos juridicos?

La mediacion y otras figuras afines (como buenos oficios,
conciliacion o la posibilidad de negociacion directa entre las partes), se
han ido incorporando normativamente desde hace casi 30 afios, en el
escenario local, siendo pionera en la materia la labor de las Corporaciones
de Asistencia Judicial, particularmente las de Valparaiso y Santiago en
los afios 90. En la misma década, cabe destacar el trabajo de las Oficinas
de Conciliacion de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI), creadas por la Ley N° 19.253 que contemplo en su articulo
55, el Parrafo 2° denominado “De la Conciliacion y del Procedimiento
Judicial en los Conflictos de Tierras”.

Posteriormente, en materia laboral, la Direccion del Trabajo, a
través de la Orden de Servicio N° 1, de 30 de enero de 2002, que “Crea
y ordena un Sistema de Solucion Alternativo de Conflictos Laborales

caracteriz6 por el aumento de nuevas asociaciones que practicaban y promovian
todo tipo de ADR, por la instauracion de los primeros programas de formacion
en las Universidades, asi como por la consolidacion de estos mecanismos de
resolucion de conflictos en aquellos campos de actuacion en los que se habia
experimentado durante las décadas anteriores. Como consecuencia de todos estos
progresos, se generd el contexto ideal para el siguiente paso en la evolucion del
«movimiento ADRy, esto es, la institucionalizacion de la mediacion a principios
de los aflos noventa...”.

Ver Origen y evolucion de la mediacion: el nacimiento del «movimiento ADR»
en Estados Unidos y su expansion a Europa, de Carolina Macho Gémez, ADC,
tomo LXVII, 2014, fasc. III, disponible en https://www.boe.es/publicaciones/
anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-201430093100996 ANUARIO _
DE_DERECHO_CIVIL Origen_y evoluci%F3n_de la mediaci%F3n:_
el nacimiento_del %93movimiento ADR%94 en Estados Unidos_y su
expansi%F3n_a Europa (visita efectuada el 26 de septiembre de 2017).
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Colectivos”, buscod “...canalizar las relaciones laborales mediante un
conjunto de instituciones que propendan a instaurar el uso del dialogo y la
negociacion como métodos principales de vinculacion entre los actores,
destinados a la prevencion y/o solucion de los conflictos, relevando con
ello la problematica laboral y sentando bases solidas que ayuden a generar
un cambio cultural en la forma de relacionarse y en la capacidad para
generar reglas comunes. Asi, el Estado puede integrar coherentemente
el sistema cléasico de solucion de controversias (Judicatura del Trabajo
y Administracion Laboral), con un modelo més participativo por parte
de los ciudadanos...”.® Actualmente en dicha sede, podemos distinguir
la mediacion propiamente tal denominada Voluntaria, la que puede
ser individual o colectiva; los Buenos Oficios durante la negociacion
colectiva reglada, actualmente denominada Mediacion Obligatoria’; y la
Mediacion por Derechos Fundamentales, especificos o generales.

En otro ambito del Derecho, el afio 2004 la Ley de Tribunales
de Familia, N° 19.968 consagrd la Mediacion Familiar, de caracter
voluntaria y como una alternativa al juicio, sin embargo, al poco andar y
ante el colapso de los nuevos tribunales se determind una modificacion
normativa consagrandose la obligatoriedad cuando se refiriera a las
siguientes materias: alimentos, cuidado personal y visitas. En el mismo
afio, tratindose de dafos ante posibles Faltas de Servicio, se promulgo la

6 Orden de Servicio N° 1 de la Direccion del Trabajo, de 2002.

El articulo 351 del Codigo del Trabajo establece: “Mediacion obligatoria. Dentro
de los cuatro dias siguientes de acordada la huelga, cualquiera de las partes podra
solicitar la mediacion obligatoria del Inspector del Trabajo competente, para
facilitar el acuerdo entre ellas.

En el desempefio de su cometido, el Inspector del Trabajo podra citar a las partes,
en forma conjunta o separada, cuantas veces estime necesario, con el objeto de
acercar posiciones y facilitar el establecimiento de bases de acuerdo para la sus-
cripcion del contrato colectivo.

Transcurridos cinco dias habiles desde que fuere solicitada su intervencion sin
que las partes hubieren llegado a un acuerdo, el Inspector del Trabajo dara por
terminada su labor, debiendo hacerse efectiva la huelga al inicio del dia siguiente
habil. Sin perjuicio de lo anterior, las partes podran acordar que el Inspector
del Trabajo continte desarrollando su gestion por un lapso de hasta cinco dias,
prorrogandose por ese hecho la fecha en que la huelga deba hacerse efectiva.

De las audiencias que se realicen ante el Inspector del Trabajo debera levantarse
acta firmada por los comparecientes y el funcionario referido.”
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Ley N° 19.966, sobre Régimen de Garantias en Salud (Ley Auge), la que
ensuarticulo 43 establecio que el ejercicio de las acciones jurisdiccionales
contra los prestadores institucionales publicos que forman las redes
asistenciales o sus funcionarios, para obtener la reparacion de los dafos
ocasionados en el cumplimiento de sus funciones de otorgamiento
de prestaciones de caracter asistencial, requiere que el interesado,
previamente, someta su reclamo a un procedimiento de mediacion ante
el Consejo de Defensa del Estado (tratandose de prestadores privados la
mediacion se realiza ante la Superintendencia de Salud).

En el area de copropiedad inmobiliaria, el afio 2007, se modifico
la Ley N° 19.537 incorporandose la posibilidad de Mediacion en
condominios de Viviendas Sociales.

Por su parte, en diversos lugares del pais se otorgan Servicios de
Mediacion Municipales, en el area civil y/o comunitaria.

Asimismo, se han implementado en forma aislada diversas iniciativas
de Mediacion Penal entre victimas y ofensores, fundamentalmente en
delitos contra la propiedad no violentos, lesiones y cuasidelitos®.

Particularmente interesante resulta el Convenio suscrito por el Ministerio de
Justicia, la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico y la Defensoria Nacional de la
Defensoria Penal Publica, que considera la jurisdiccion de la Fiscalia Metropolitana
Centro Norte y la Defensoria Regional Metropolitana Norte, “...para darle a casos
de imputados adolescentes primerizos la oportunidad de llegar a un acuerdo de
reparacion con la victima y evitar asi que el menor acusado viva el estigma de una
condena penal.

Se trata de un proyecto destinado s6lo a los imputados de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente (LRPA) -es decir que tienen mas de 14 y menos de 18 afios- y
se ejecuta a través de las salidas alternativas de acuerdo reparatorio y suspension
condicional del procedimiento. También es posible con la decision de la Fiscalia
de aplicar el principio de oportunidad. Después de que la Fiscalia o la Defensoria
proponen un caso, que es finalmente aceptado por el fiscal de la causa, interviene
un personaje central: el mediador. Ver http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias
detalle/8001/realizan-primera-mediacion-de-nuevo-proyecto-para-la-reinsercion-
social-de-adolescentes (visita efectuada el 21 de septiembre de 2017).
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El 2014, conforme a lo dispuesto en la Ley N° 20.529, comenzo
a operar ante la Superintendencia de Educacion la Mediacion Escolar,
cuando los conflictos al interior de la comunidad educativa no logran ser
resueltos entre los mismos actores, tratandose de “Controversias surgidas
entre la direccion del establecimiento y los padres o apoderados, en el
ambito de la convivencia escolar”.

En el ambito privado podemos mencionar al Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (CAM), para
la resolucion de controversias en materia contractual, que viene
desarrollando su labor desde hace 25 afios a la fecha.

Paralelo a esta cronologia se han generado diversos mecanismos,
que si bien no son una mediacion propiamente tal, por cuanto no hay
una intervencion dirigida por parte de un mediador si desarrollan una
logica colaborativa. Asi, podemos mencionar, el Sistema anticipado de
resolucion de controversias (SARC) del Consejo para la Transparencia;
la intermediacion de reclamos dirigidos en contra de los servicios de
la administracion del Estado, presentados ante la Comision Defensora
Ciudadana; el servicio de gestion de reclamos, en materia de compras
publicas, que vincula a proveedores y organismos publicos a través del
Observatorio ChileCompra; y los Programas de Cumplimiento, tratindose
de sanciones en materia medioambiental ante la Superintendencia del
Medio Ambiente.

En la misma linea, conforme al articulo 58 letra f de la Ley N°
19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de
los consumidores, se contempla dentro de las funciones del Servicio
Nacional del Consumidor “recibir reclamos de consumidores que
consideren lesionados sus derechos y dar a conocer al proveedor
respectivo el motivo de inconformidad a fin de que voluntariamente
pueda concurrir y proponer las alternativas de solucion que estime
convenientes.” Ademas, tratandose de un problema que afecta a un

Conforme a la pagina oficial del Servicio Nacional de Consumidor “una vez que
el consumidor entrega los antecedentes sobre su caso, éstos son remitidos a la
empresa involucrada en el hecho para que se pronuncie.

Enun plazo de 25 dias habiles y al llegar la respuesta de la empresa, se le comunica
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grupo de consumidores, procede la Mediacion Colectiva; y finalmente,
“tratandose de entidades comerciales (Bancos, Multitiendas, Cajas
de Compensacion, Cooperativas de Ahorro y Crédito, Compaiiias de
Seguros y otros proveedores de productos o servicios financieros)
contaran con un timbre o sello otorgado por el 6rgano de proteccion al
consumidor, garantizando que han sometido sus contratos a la revision de
éste, debiendo contar ademas con servicio de atencion a clientes, donde
los consumidores podran formular cualquier reclamo, el que debera ser
respondido en un maximo 10 dias. Si dicha respuesta no satisface, el
reclamo podra ser sometido a Mediacion Sello SERNAC y/o a arbitraje
(solo procede el primer mecanismo cuando se trata de controversias,
quejas o reclamaciones de un consumidor cuya cuantia o monto de lo
disputado no exceda de 100 UF y siempre que el consumidor no haya
ejercido las acciones que le confiere la ley ante tribunales).'”

Finalmente, dentro de los procedimientos jurisdiccionales, a través
de la Ley N° 19.334 de 7 de octubre de 1994, se introdujo la Conciliacion
obligatoria en materia civil, constituyendo conforme al articulo 795 del
CPC un tramite o diligencia esencial en la primera o Uinica instancia de
los juicios de mayor o de menor cuantia y en los juicios especiales, cuya
omision podria fundar un recurso de casacion en la forma. “La mocion
parlamentaria que dio origen a esta modificacion legal, se inspir6 en el
Proyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica y planteaba
la conciliacion en forma previa al inicio de cualquier proceso, debiendo

al consumidor a través del canal que utilizo para reclamar o se le envia a través de
correo fisico, el resultado de la mediacion”.

Técnicamente, esta intermediacion no constituye una mediacion, es mas bien un
Buen Oficio. El mediador no interviene el conflicto, sino solo informa al proveedor
del servicio, acerca del reclamo del solicitante y el solicitado simplemente accede
o no a dicha solicitud, informandolo. Evidentemente, es fundamental que la
comunicacion la haga el SERNAC y por ello, el éxito en términos generales de
esta labor depende de la legitimidad y entidad de quien realiza la gestion de buen
oficio. Ver http://www.sernac.cl/como-se-presenta-un-reclamo/ (visita efectuada el
21 de septiembre de 2017).

Lagos Ochoa, Maria Soledad. Incorporacion de la Mediacion en el Derecho
Chileno: analisis critico, en Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos,
un Estudio Multidisciplinar, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago de Chile,
2016, pp. 93-120.
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el futuro actor, antes de formalizar su demanda pedir audiencia para
intentar una conciliacion con el futuro demandado. Dentro de las ventajas
seflaladas en la discusion parlamentaria e informes de comisiones se
mencionan: mayor eficiencia en la administracion de justicia, mayor
celeridad en los procedimientos, acercamiento de las personas a la
justicia, menores costos de los mismos, entre otras. Finalmente, fue
acogida la mocion en cuanto a la obligatoriedad, pero no se establecid
la conciliacién en forma previa, sino una vez concluido el periodo de
discusion. Pese a los buenos augurios de los legisladores a mas de diez
aflos de esta reforma legal, son absoluta y totalmente insuficientes sus
resultados y desde el punto de vista de una politica publica, a todas
luces, no se cumplieron los objetivos buscados. ;Por qué?: si se revisa la
historia de la ley solo se visualizan argumentos y analisis desde el punto
de vista procesal formal, mas no se divisa que los legisladores hayan
evaluado la labor, habilidades y conocimientos necesarios para que las
bases propuestas por el conciliador tengan sentido para las partes y sean
acogidas por éstas, siendo imprescindible para ello el conocimiento de
sus intereses y de los distintos componentes del conflicto sometido a su
conocimiento (...)"."

Habiendo hecho este recorrido, y luego de revisar el escenario local,
(podemos decir que en nuestro pais se han incorporado los mecanismos Rad
como una forma valida de resolucion de conflictos? O dicho de otra manera
(nos acercamos a la idea de un Sistema Multipuertas? Evidentemente
no, existiendo una primacia absoluta e indiscutible, para la resolucion
de la generalidad de los casos, de la via contenciosa jurisdiccional y ello
responde a varias razones que esta ponencia quiere analizar.

1" Lagos Ochoa, Maria Soledad. Impacto de la Mediacion en la Judicializacion de
Conflictos Juridicamente relevantes: un analisis en base a la experiencia chilena de
mediacion por dafios en salud, Revista de Estudios de la Justicia, N° 18, afio 2013,
ISSN 0718-0853.
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I. Perspectiva Constitucional, acerca de la Justicia y mecanismos
afines

Conforme al articulo 19 N° 3, de la Constitucion Politica de nuestro
pais, se asegura a todas las personas: “3°.- La igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la
ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o
perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida.
Tratdindose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden
y Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a
lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus
respectivos estatutos.

La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefialara
los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas
de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de
ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes.

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser
asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no
nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.

Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el
tribunal que sefialare la ley y que se hallare establecido por ésta con
anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos.
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La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningtin delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva
ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Por su parte el Capitulo VI relativo al Poder Judicial, en su articulo
76 senala que:

“La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a
los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica
ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus
resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su
competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.

Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar
los actos de instruccion que determine la ley, los tribunales ordinarios de
justicia y los especiales que integran el Poder Judicial, podran impartir
ordenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios de accion
conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo haran en la
forma que la ley determine.

La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite el mandato
judicial y no podra calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o
legalidad de la resolucion que se trata de ejecutar”.

Claramente los articulos recién transcritos establecen garantias y
atribuyen una funcién al Poder Judicial, considerando exclusivamente
como forma de resolucion de conflictos juridicos el proceso adversarial
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y consecuente a ello, dentro de este Poder del Estado, eso es lo que se ha
desarrollado profusamente."

Acercadeestainterpretacion verla Sentencia Roln®2042 de Tribunal Constitucional,
de 10 de julio de 2012, referida a un Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, respecto del articulo 43, incisos primero y segundo de la Ley
N° 19.966, que establece el Régimen de Garantias de Salud, en la que no obstante,
se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, se consignan los votos en contra de
los Ministros seflores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro Beltran e Ivan
Arostica Maldonado, quienes estuvieron por acoger la inaplicabilidad solicitada
y declarar que el articulo 43, inciso segundo, de la Ley N° 19.966 no puede ser
aplicado en el juicio pendiente, por resultar contrario a la Constitucion, toda vez
que, al contemplar una mediacion obligatoria como presupuesto del libre acceso
a la Justicia, vulnera abiertamente el derecho asegurado en el articulo 19, N° 3°,
de la Constitucion, ademas de que, al establecer que esa mediacion tenga lugar
fuera del Poder Judicial, infringe su articulo 76, inciso primero, sefialando que
“...1°) Que, como subraya la mayoria, la génesis de la norma objetada (Boletin
2947-11) es elocuente respecto a los objetivos perseguidos por esa mediacion, los
cuales se sintetizan en el doble proposito de “evitar la judicializacion injustificada
y excesiva”, y de “propender a que las partes lleguen a un acuerdo extrajudicial”.

Luego, el acto de voluntad legislativa materializado, en definitiva, en la Ley N°
19.966 (3.9.2004), evidentemente tuvo por objeto alterar un statu quo y producir
un determinado cambio hacia el futuro: en unos asuntos de naturaleza litigiosa que
antes entraban a ser conocidos directa e inmediatamente por los tribunales del Poder
Judicial, segln las reglas comunes, ahora, en virtud de esta nueva ley, solo para
esta clase de negocios, se intercala una previa mediacion forzosa (articulo 43 inciso
segundo), a desarrollarse en una esfera administrativa (articulo 44, inciso segundo)
y con vocacion proclive a que las partes “lleguen a una solucion extrajudicial de
la controversia” (articulo 43, inciso tercero), merced a la suscripcion de un acta
final que “surtira los efectos de un contrato de transaccion” (articulo 53, inciso
primero). Todo lo cual supone, obviamente, predisponer al afectado a que decline
algunas de sus reclamaciones y haga ciertas concesiones;

2°) Que, de otra parte y, sin embargo, para “la proteccion de la ley en el ejercicio
de sus derechos”, sea que se pretenda la declaracion, reconocimiento, salvaguarda
o ejecucion de los mismos, el articulo 19, N° 3°, de nuestra Carta Fundamental
asegura a todas las personas el acceso sin mas trabas ni demoras a la Judicatura y su
correspondiente juez natural (STC Rol N° 792 y sus reiteraciones), cuyo correlato,
el articulo 76 del mismo texto supremo concibe como la jurisdiccion, esto es el
poder-deber que le asiste “exclusivamente” a los 6rganos del Poder Judicial para
“conocer y resolver” toda clase de contiendas sobre bienes o derechos, precisamente
con miras a brindar una “pronta y cumplida administracion de justicia en todo
el territorio de la Republica”, conforme afianza al sistema judiciario chileno el
articulo 77 constitucional;

3°) Que, invariablemente (STC roles N°s 205, 437, 792, 968, entre otros), esta
Magistratura ha insistido en que el acceso a la Justicia configura una garantia
insustituible, irreemplazable, precisamente porque de ello depende la proteccion
real y efectiva de los pertinentes derechos.
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Como consecuencia de esta primacia absoluta del mecanismo
adversarial juicio como forma de solucion para la generalidad de los
conflictos en nuestro pais y considerando el efectivo y concreto acceso
de las personas a éste (evaluando los costos, tanto econémicos como
emocionales), la sefial que se da a los ciudadanos acerca de como resolver
sus conflictos es univoca: a traves del enfrentamiento.

(Qué conflictos esta “resolviendo” el Poder Judicial? El 82,3 %
de los conflictos civiles son causas relacionadas con “citacion para la
confesion de deuda (52,3%) y cobros de pagarés (30%), /Cual es el nivel
de conflictividad de los mismos? Desde lo micro un 74% de los chilenos
manifiesta tener conflictos vecinales en su barrio y un 80% de las
personas manifiesta que convive a diario con dichos conflictos o varias
veces por semana. En cuanto a los efectos en la confianza, solo un 22%
de las personas dice que se puede confiar en la mayoria de las personas,
mientras que el 78% sefiala que hay que tener cuidado con ellas. En

Careceria de sentido que la Carta Fundamental —ha dicho— se hubiese esmerado
en asegurar la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, asi como
los derechos a la defensa juridica, a ser juzgado por el juez natural y a un justo y
racional procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho
anterior a todos ellos y que es presupuesto basico para su vigencia, cual es el
derecho de toda persona a presentarse ante el juez, a ocurrir a los tribunales,
sin estorbos o condiciones que lo dificulten, retarden o impidan arbitraria e
ilegitimamente (Rol N° 968)...”, “...6°) Que una segunda inconstitucionalidad
toma forma por el hecho de que este proceso de mediacion deba ser celebrado
al margen de los tribunales previstos por el ordenamiento para dirimir las causas
civiles y criminales, pues se lleva a efecto en la esfera de la Superintendencia de
Salud, no obstante la prohibicion de injerencia jurisdiccional que el inciso primero
del articulo 76 de la Carta Fundamental impone al Presidente de la Republica y,
por logica extension, a todos los demas organismos y servicios pertenecientes a la
Administracion Publica.

Siendo de reiterar que, aun de admitirse la legitimidad de la mediacion prejudicial
obligatoria, para que sea constitucionalmente aceptable, ella debe llevarse a cabo
dentro del Poder Judicial. Entre los autores, Bidart Campos, por ejemplo, sostiene
que para que una ley de mediacion obligatoria sea constitucional, es imprescindible
que la instancia de mediacion y los mediadores no dependan del Poder Ejecutivo
ni pertenezcan a su Orbita, sino que su organizacion y funcionamiento se radique
en la esfera del Poder Judicial, aunque mas no sea por una razon constitucional
evidente, cual es la prohibicion del articulo 109 al Poder Ejecutivo para que no
tome injerencia en el Poder Judicial; de hacerlo, viola la division de poderes
(German Bidart Campos, Nota al fallo: “La mediacion prejudicial obligatoria en la
orbita del Poder Ejecutivo”, en La Ley, 1988-F-467)”.
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cuanto a las instituciones la desconfianza es altisima y diversos estudios
dan cuenta que los tribunales son vistos como instituciones confiables
solamente por aproximadamente el 10% de la poblacion.'

Dicho esto, todas las Politicas Publicas en Justicia y particularmente,
en cuanto a la forma de abordar la resolucion de los conflictos, entienden
el acceso, solo como la posibilidad tutela judicial (juicio), y por lo tanto,
siguiendo esa linea de pensamiento, deberemos crear mas tribunales
o hacerlos mas eficientes; en cambio si queremos “resolver conflictos
y garantizar tutela efectiva de derechos”, debemos incorporar otros
mecanismos, no necesariamente jurisdiccionales.'*

Texto proyecto Centros de Justicia Ciudadanos de la Direccion de Estudios de la
Corte Suprema. Ver http://decs.pjud.cl/cjc/wiki/index.php?title=P%C3%A1gina_
principal (visita efectuada el 25 de septiembre de 2017).

Pena, Carlos, “Notas sobre la justificacion del uso de sistemas alternativos”, p.
7, seiala ““...En materia de acceso y calidad a la justicia, el Estado chileno no
ha definido una politica publica. Al respecto, el profesor Carlos Pefa sefiala que
“el objetivo a alcanzar puede ser definido como el de brindar la posibilidad, a
los sujetos de derecho, de acceder a la tutela judicial o, de otro lado, ese mismo
objetivo puede ser definido como la posibilidad de acceder con el menor costo
posible a un procedimiento efectivo —no necesariamente judicial- de tutela de
los propios derechos. La diferencia entre ambas formas de definir el objetivo
de bienestar en estas materias, se aprecia facilmente al advertir que la primera
definicion conduce, como objetivo de politica publica, a la creacion de mas
tribunales o a la mejora de su eficiencia, en tanto que la segunda definicion puede
conducir —y de hecho ha conducido en el derecho comparado— a diversificar las
formas de resolucion, alternando los mecanismos alternativos, y a desjudicializar
el sistema de administracion de justicia en su conjunto. De entre esas dos formas
de definir los objetivos de una politica ptiblica en esta area —lo que he llamado
el problema del optimo social— creo que hay buenas razones para optar por el
segundo objetivo en vez del primero, es decir, creo que una politica de justicia
debe tener como objetivo el brindar a los ciudadanos una genuina posibilidad
de proteccion, no necesariamente jurisdiccional, de los propios derechos. En
otros términos, me parece a mi que es necesario tender a disefiar y alentar una
proteccion accesible, plural y heterogénea, y no necesariamente jurisdiccional
y estatal, de proteccion de derechos...” Disponible en siteresources.worldbank.
org/.../PenaAlternativeSystems.pdf (visita efectuada el 01.07.2011).
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I1. Desconocimiento del modelo tedrico y conceptos sobre los que
descansan los mecanismos RAD, asi como de sus principios

Habiendo transcurrido mas de 50 afios desde la “Conferencia
Nacional sobre las causas de Insatisfaccion Popular con la Justicia” y
la disertacion de Sander, aiin en nuestro pais es posible encontrarse con
mallas curriculares de Universidades de Derecho que no contemplan los
Mecanismos RAD vy, por ello, muchos abogados ignoran absolutamente
en qué consisten €stos.

En efecto, cuando vemos en la gran mayoria de manuales y textos
juridicos la clasificacion sobre tipos de mecanismos para la resolucion
de los conflictos, se distingue entre autotutela, autocomposicion y
heterocomposicion, en funcién de cémo y ante quién se resuelve
un conflicto. En la autocomposiciéon se insertan los mecanismos
ADR vy considerando la concurrencia de las partes para generar la
autocomposicion, se clasifican en unilaterales (renuncia, desestimiento y
allanamiento) o bilaterales. Esta clasificacion es absolutamente estrecha
y poco comprensiva de los elementos que la componen. En primer lugar,
plantea un paragua general para todos los mecanismos, y éste seria la
resolucion de los conflictos, pero ;podemos decir que la renuncia, el
desestimiento o el allanamiento, resuelven un conflicto o mas bien zanjan
un juicio?, ¢los fallos de los Tribunales de Justicia estin destinados a
resolver conflictos o a velar por la correcta aplicacion del Derecho? Esta
disquisicion es absolutamente fundamental porque los ADR tienen como
proposito fundamental la Resolucion Efectiva del conflicto y ello no
necesariamente va de la mano con la dictacion de una sentencia.

Se comprenden tradicionalmente dentro de los bilaterales mecanismos
tan disimiles como la mediacion, la transaccidon, la conciliacion, el
avenimiento, la suspension condicional del procedimiento y el acuerdo
reparatorio, sin reparar en el paradigma en que se fundan cada uno de
ellos y a través del cual se aborda la resolucion del conflicto.

El juicio y el arbitraje son esencialmente adversariales y ello implica
que todo lo sostenido por una de las partes sera controvertido por la otra.
En cambio en los mecanismos colaborativos, las partes a través de un
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proceso comunicacional, que se desarrolla a través del dialogo, en un
espacio de confianza intentan satisfacer sus intereses," resolviendo el
conflicto, sin ganadores ni perdedores. Asi, por ejemplo, un contrato
de transaccion podria estar precedido de una negociacion colaborativa,
de manera tal que las concesiones reciprocas del mismo sean una
manifestacion de opciones de acuerdo que recojan los intereses de las
partes, trabajados a través de un proceso colaborativo. Sin embargo,
ello no es un requisito o elemento esencial de la celebracion de una
transaccion, en cuanto contrato, y éste puede no haber estado precedido
de una negociacion de estas caracteristicas.

En efecto, el Modelo de Negociacion de Harvard ha ido permeando
diversos ambitos del Derecho, sin embargo, aliin existe un profundo
desconocimiento de sus conceptos tedricos y de la necesidad de emplear
Herramientas Comunicacionales para generar la confianza y dialogo
necesarios, para trabajar un conflicto de manera colaborativa.

La negociacion necesariamente se vincula a la idea de proceso (no
rigido, ni preclusivo), en el que distinguimos etapas: Primero ampliaremos
el campo de la negociacion, pasando de las posiciones (postura que
inicialmente las partes adoptan en una negociacion, de caracter rigida
y que generalmente corresponde a lo que cada una de ellas “dice que
quiere”, lo declarado, que equivale a la pretension y contrapretension
procesal) a los intereses. Se debe negociar desde los intereses y no desde
las posiciones, ello permite agrandar el abanico de posibilidades de
solucion al conflicto (las posiciones no se acercan).

Los intereses son los temores, deseos, preocupaciones, esperanzas, necesidades de
las partes, que definen el conflicto, siendo unicos en su significado, es decir cada
uno los valora de manera particular (dos personas en una misma situacion tienen
intereses distintos, no responden un patron comtin). Los intereses se vinculan con
las necesidades humanas basicas, como seguridad, bienestar econémico, sentido
de pertenencia, reconocimiento y control sobre la vida propia. No solamente debo
indagar en los intereses del otro, sino que ademas en los mios. Existe numerosa
literatura acerca de este concepto, sin embargo es muy clarificador FISHER, R.,
URY, W., y PATTON, B.: Si...jde acuerdo! Como negociar sin ceder, Grupo
Editorial Norma, Colombia, 2009, pp. 51 y ss.
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Luego fijaremos los limites del conflicto, trabajando los criterios
objetivos (estandares independientes de la voluntad de las partes, que
sirven para evaluar la calidad de las opciones de solucion, por ejemplo, la
jurisprudencia reciente sobre un determinado tema, el valor de mercado,
la normativa aplicable, los costos, etc.). La utilizacion de estos criterios
nos permite legitimar el conflicto y nuestros intereses, de manera tal
que los argumentos dados en la mesa de negociacion no responden a un
capricho de la parte, sino que se sustentan en antecedentes concretos,
haciéndolo legitimo y justo (no pruebas creadas por las partes), dando
razonabilidad a la discusion. El propoésito no es lograr convencer al
otro, sino que ambos logren ponderar la informacion relativa al caso
que se negocia. Luego analizaremos las alternativas (que se refieren
a la posibilidad cierta y real de las partes de satisfacer sus intereses y
necesidades fuera de la mesa de negociacion). No solo deben evaluarse
las propias, sino también las de la otra parte.

Finalmente, sobre la base de lo ya sefialado se generaran propuestas
de acuerdo, identificando las llamadas opciones que surgen de la mesa de
negociacion y que logran satisfacer los intereses en juego.

Obviamente, el desafio fundamental al que nos enfrenta este
mecanismo dice relacion con el cambio de paradigma respecto de
la forma de resolver los conflictos: de una mirada absolutamente
confrontacional, en donde los argumentos de una parte se articulan con el
proposito de desacreditar o desvirtuar en forma absoluta los de la otra, a
una vision colaborativa de la divergencia, de manera tal que se trabajen
los intereses de ambas con respecto al hecho, considerando criterios
objetivos, evaluando alternativas y creando opciones de acuerdo.

Sumado a ello, la confianza para la realizacion de este dialogo se
logra a través de una comunicacion eficiente, siendo fundamental conocer
los llamados “axiomas de la comunicacion” y utilizar las Herramientas
Comunicacionales adecuadas, segun la etapa del proceso y el fin de la
intervencion'®. El conocimiento teodrico y la destreza practica de éstas es

16 Imprescindible Paul Watzlawick, quien desarrolla los llamados “axiomas de

la comunicacion humana”. Estos son: I Axioma: No es posible no comunicarse
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fundamental, y constituye un gran desafio que deben asumir los abogados
que participan en procesos de negociacion, por cuanto deben desarrollar
“clima colaborativo” y “generar confianza”, ;como se hace eso? A través
de herramientas comunicacionales.

(cualquier conducta que el receptor de un mensaje haga o deje de hacer es
interpretada como un nuevo mensaje que contesta el primero); II Axioma: Toda
comunicacion tiene un aspecto de contenido y un aspecto relacional, de tal manera
que el segundo clasifica al primero y es, por ende, una metacomunicacion; 111
Axioma: La naturaleza de una relacion depende de la puntuacion de las secuencias
de comunicacion entre los comunicantes (si tenemos en cuenta el caracter circular
de la comunicacion y el hecho de que acontece dentro de un contexto histérico,
nunca podemos determinar en qué momento empezd, porque siempre se pondra un
hecho anterior, y éste, otro hecho anterior, y asi hasta el infinito); IV Axioma: Los
seres humanos se comunican tanto digital (lenguaje verbal) como analégicamente
(canales no verbales como gestos, movimientos corporales, arreglo personal, etc;
y canales para verbales como el tono, el ritmo, el volumen, etc.). La comunicacion
digital cuenta con una sintaxis logica sumamente compleja y poderosa, pero
carece de una semantica adecuada en el campo de la relacion, mientras que el
lenguaje analdgico posee una semantica pero no una sintaxis adecuada para la
definicion inequivoca de la naturaleza de las relaciones (lo analdgico constituye la
comunicacion por excelencia y la gran dificultad estriba en que muchas veces lo
digital y lo analdgico no coincide); y finalmente V Axioma: Todos los intercambios
comunicacionales son simétricos (frente a una accion de A, B responde con una
accion de igual tipo e intensidad, por ejemplo gritar a otro) o complementarios
(frente a una accion de A, B responde con la conducta opuesta, por ejemplo
dominio—sometimiento), segin estén basados en la igualdad o en la diferencia. Ver
Suares, Marinés. Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas,
Editorial Paidds, Argentina, 2005, pp.117 ss.

Considerando estos axiomas se han desarrollado multiples Herramientas
Comunicacionales que permiten al negociador, mediador y/o conciliador
desarrollar un proceso e ir avanzando en sus distintas etapas (transitar de posiciones
a intereses; evaluar criterios objetivos; indagar alternativas; y generar opciones de
acuerdo), a saber: Secuencia comunicacional, Escucha activa, Parafraseo; Lenguaje
interrogativo (preguntas); Lenguaje afirmativo (reformulaciones y connotaciones
positivas); Empowerment (revalorizacion) y reconocimiento; Tormenta de Ideas;
Rol del Abogado del Diablo, entre muchas otras.
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Por su parte, y recogiendo estos elementos la mediacion se visualiza
como una negociacion asistida por un tercero, siendo el conflicto un
obstaculo para la satisfaccion de las necesidades de las partes, debiendo
el mediador orientar su labor a la obtencion de un acuerdo que logre
satisfacerlas.'” '8

A su vez, en la Conciliacion, este tercero puede proponer bases u
opciones de acuerdo, pero que para que sean acogidas por las partes, deben
recoger los intereses de éstas, y por ello el conciliador necesariamente
utilizara las herramientas de la negociacion y de la mediacion para
comprender el conflicto y hacer propuestas que a los involucrados les
hagan sentido (la conciliacion, como un ejercicio de partir las diferencias
por partes iguales, responde a una logica transaccional y no colaborativa).

Fruto de este desconocimiento teodrico, encontramos muchos
textos procesales con afirmaciones inexactas sobre estos mecanismos,
senalandose por ejemplo que operarian en base a una “intencion de

17 Caram, Maria Elena, Eilbaum, Diana y Risolia, Matilde. Mediacion Disefio de una
Practica, Libreria Historica, Buenos Aires, 1996, p.32, donde se sefialan varios
conceptos sobre mediacion.

5 Frente a este enfoque tradicional de Harvard, han surgido otros modelos de

mediacion, a saber, el modelo transformativo, creado por Baruch y Folger,
que reformula el concepto de mediacion exitosa, no encontrandose ligada
a la adopcién de un acuerdo que ponga fin al conflicto suscitado entre las
partes. Esta corriente concibe el conflicto como una posibilidad de las partes
para aclarar sus propias necesidades y valores y una mediacion implicara
el crecimiento en dos dimensiones del desarrollo moral: la capacidad de
fortalecer el yo (revalorizacion) y la capacidad de relacionarse con otros
(reconocimiento). Ademas es importante mencionar el modelo circular
narrativo de Sara Cobb que plantea como objetivo de la mediacién el
llegar a un acuerdo, pero trabajando fundamentalmente con las narrativas
de las partes que participan en una mediacion, ayudando a éstas a generar
una historia alternativa, diferente, que posibilite el cambio.
Independiente del modelo, en términos generales, el mediador, trabajara y elaborara
estrategias de intervencion del conflicto utilizando, su principal herramienta
técnica: las preguntas, tomando las conceptualizaciones y aportes de cada uno de
estos modelos (Harvard, Transformativo y Circular-Narrativo).
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acuerdo” y “con prescindencia del derecho”,'” sin comprender el real
alcance de estas formas de resolucion y los principios en que se fundan.

Sumado a todo lo sefialado precedentemente, es importante tener
presente que hay ciertos Principios que informan estos mecanismos
como son la Confidencialidad, la Voluntariedad, el Equilibrio de Poder
o Igualdad y el Protagonismo de las partes. Sumado a la Imparcialidad/
Neutralidad/Equidistancia, en el caso de la mediacion y de la conciliacion.

Estos principios difieren radicalmente de la logica adversarial.
En efecto, los procesos jurisdiccionales en su mayoria tienden a la
publicidad, en cambio los mecanismos RAD se desarrollan alrededor de
la Confidencialidad, elemento necesario para que se genere confianza,
sin perjuicio de determinadas excepciones justificadas en atencion a la
proteccion de bienes juridicos de mayor entidad.” La confidencialidad
no solo se refiere a lo conversado en las audiencias conjuntas, sino
también a los intercambios que se produzcan entre cada una de las
partes y el mediador, de manera tal que éste les solicitard siempre su
autorizacion, para darle a conocer a la otra informacion que le haya sido
comunicada directamente a ¢l por alguno de los mediados. Las normas

Asi por ejemplo en el articulo “Procedimientos Preliminares y Prueba Anticipada
como instrumentos para la decision Temprana de los Conflictos, publicado en la
Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 35 2016, pp.11-39,
se sefiala “En el modelo tedrico ortodoxo de la mediacion (ADR), el conflicto
se resuelve con prescindencia de la aplicacion del derecho, y en atencion tan
solo a los intereses en pugna y cuyo balance se persigue, induciendo a las partes
enfrentadas a arribar, por si mismas, a una solucién autocompuesta. La fuga del
proceso no significa salir de la jurisdiccion judicial-como en el sometimiento a
arbitros—, sino lisa y llanamente salir de la justicia misma, desentenderse de la justa
y equitativa composicion del conflicto. En buen romance, tanto como contentarse
con una justicia “de segunda”, un pobre sustituto de la resolucion judicial y, mas
aln, una retirada de la jurisdiccion”, o “Los medios alternativos y, en particular la
mediacion tan solo “facilitadora”, que no se compromete con el resultado justo de
las decisiones, no son utiles para el restablecimiento de la paz social ni satisfacen
las exigencias de la tutela judicial efectiva. Maxime que no se compadece con el
sistema de valores y creencias que prevalece en la actual sociedad”.

0 Las excepciones a la confidencialidad del mediador generalmente se fundan en

evitar un dafio a terceros que se encuentren en situaciones vulnerables o ante la
amenaza de un peligro inminente.
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sobre confidencialidad y secreto en mediacion han sido construidas sobre
la base de los avances doctrinarios y jurisprudenciales, estando unidas
inextricablemente ambas instituciones, en términos que todo lo que se
postula en materia de secreto profesional es transmisible a la reserva y
confidencialidad en mediacion. Sin confianza no es posible la conduccion
de la negociacion o de la mediacion.?!

En cuanto a la Voluntariedad, no es posible constrefiir a alguien
para colaborar en la resolucion de un conflicto y ello se puede manifestar
durante todo el procedimiento de negociacion o mediacion, pudiendo
ambas partes en cualquier momento poner término a él. Otra cosa distinta,
es que se establezcan instancias de mediacion de manera obligatoria
previo al ejercicio de acciones jurisdiccionales, lo que, como requisito
procesal habilitante, no incide en la participacion voluntaria en el proceso.

En cuanto al Equilibrio de Poder o Igualdad, el negociador o mediador
frente a la desigualdad en la mesa debe instar a las partes a corregirla y
para ello sera necesario asesoria juridica o contar con mayor informacion
acerca de un determinado punto, a fin de que se puedan adoptar decisiones
que permitan llegar a acuerdos sostenibles en el tiempo. Estas asimetrias
en los mecanismos RAD deben corregirse, de lo contrario no es posible
desarrollar el proceso; en los juicios también se presentan y se acentiian
ain mas, porque el estdndar de la Bilateralidad del proceso contencioso es
absolutamente formal y solo exige para su realizacion que ambas partes
cuenten con abogado y tengan las mismas posibilidades en el proceso
de ejercer sus derechos y recursos, pero evidentemente lo mas probable
es que aquella parte que esta en esta situacion de quebranto emocional y

2 Asi por ejemplo en el articulo 51 de la Ley N° 19.966 se establece el deber de

confidencialidad en materia de mediacion por dafios en salud senalando que “Para
permitir el éxito del procedimiento todas las declaraciones de las partes y las
actuaciones de la mediacion tendran el caracter de secretas.

En conformidad a lo establecido en el inciso anterior, tanto el mediador como
las partes involucradas deberan guardar reserva de todo lo que hayan conocido
durante o con ocasion del proceso de mediacion. Este deber de confidencialidad
alcanza a los terceros que tomen conocimiento del caso a través de informes o
intervenciones que hayan contribuido al desarrollo o al éxito del procedimiento.
La violacion de dicha reserva sera sancionada con la pena prevista en el articulo
247 del Codigo Penal”.
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muchas veces afectada por la deficiencia de recursos, no pueda contar con
una asesoria de calidad que asegure un efectivo ejercicio de sus derechos.
El juez no realiza una labor de chequeo respecto a la efectividad de la
labor de los abogados que representan a las partes (una aproximacion a
esto podria darse en materia penal, cuando la defensa pueda ser mermada),
sino solo de que ambas partes cuenten con un abogado patrocinante
durante el juicio; en cambio sobre el negociador o el mediador pesa esta
labor de caracter sustancial (de chequear efectivamente que las cuentan
con la informacion juridica necesaria para adoptar decisiones durante la
negociacion), constatando que ambas partes estan en un pie de igualdad.
Si ello no es asi, se debe instar a las partes para que realicen todas las
acciones necesarias para solucionar estas falencias. De lo contrario el
acuerdo que se adopte, no sera sustentable en el tiempo y 1o mas probable
es que genere nuevos conflictos, por cuanto quienes lo suscribieron no
entendieron el alcance de éste.

Finalmente, en cuanto al Protagonismo de las partes, los mecanismos
RAD consideran fundamentalmente la asistencia personal de los
directamente involucrados en el conflicto, a diferencia de los juicios
en los que conforme al articulo 1° de la Ley N° 18.120, en la “primera
presentacion de cada parte o interesado en asuntos contenciosos 0 no
contenciosos ante cualquier tribunal de la Republica, sea ordinario,
arbitral o especial, debera ser patrocinada por un abogado habilitado para
el ejercicio de la profesion.” Conforme al Articulo 2° de dicha norma
“ninguna persona, salvo en los casos de excepcion contemplados en este
articulo, o cuando la ley exija la intervencion personal de la parte, podra
comparecer en los asuntos y ante los tribunales a que se refiere el inciso
primero del articulo anterior, sino representada por un abogado habilitado
para el ejercicio de la profesion, por procurador del nimero, por estudiante
actualmente inscrito en tercero, cuarto o quinto afio de las Escuelas de
Derecho de las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de alguna de
las universidades autorizadas, o por egresado de esas mismas escuelas
hasta tres afios después de haber rendido los examenes correspondientes”.

En los mecanismos RAD los abogados ‘“asisten” a las partes
y lo optimo es que ellas concurran a las reuniones de negociacion de
manera tal que participen en la construccion de los acuerdos alcanzados,
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generandose un compromiso con éstos, que se traduce finalmente en el
cumplimiento de los mismos.

3.- El desconocimiento de los mecanismos RAD y sus principios,
redunda finalmente en una incorporaciéon normativa inorgénica, en insti-
tuciones que no abordan debidamente el paradigma colaborativo, desa-
rrollandose finalmente procesos que no brindan los resultados esperados
y que transforman un Mecanismo RAD en un mero tramite o en pilotos
que no logran pervivir.

Lamentablemente, si miramos el escenario local podremos
apreciar que aun queda mucho camino que recorrer para instaurar estos
mecanismos y comprender la necesidad de que los ciudadanos puedan
resolver efectivamente sus conflictos a través del didlogo. En este
contexto es posible apreciar:

3.1.- Incorporacion de mecanismos a través de nomenclatura
equivoca en cuanto a la identificacion de las diversas formas RAD.

3.2.- Establecimiento de modelos, en los que se contemplan
exigencias contrarias a los principios propios del mecanismo consagrado.
Asi, por ejemplo, luego de la tan bullada Reforma laboral “sobre
modernizacién del sistema de relaciones laborales a la luz de los
mecanismos de resolucién colaborativa de conflictos”, la Ley N°
20.940 establecid en el Art. 384: “Informe de mediacion. En caso de no
prosperar la mediacion, la Inspeccion del Trabajo levantara un informe
que detallara las caracteristicas del conflicto, la posicion de las partes, las
formulas de mediacion analizadas y las posturas de las partes respecto de
aquellas. Este informe sera publico”.

Evidentemente esta norma es absolutamente contraria al Principio
de Confidencialidad.

3.3.- Por otra parte, en su gran mayoria estas experiencias de
mediacion se radican en el seno de servicios publicos, cuyo giro
principal no es la mediacion y, por lo tanto, nunca son el producto mas
significativo de los servicios a que acceden. Mas atin, hemos observado
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la implementacion de sistemas RAD, que nacen como pilotos y perviven
adosados a instituciones que, de acuerdo a sus funciones, no pueden dar
y mantener continuamente servicios de mediacion.

Son numerosos los ejemplos en este sentido, siendo emblemadtico
el de las Unidades de Justicia Vecinal, dependientes del Ministerio de
Justicia, que recogieron la idea del sistema multipuertas, pero respecto
de las que este afio se anuncio su término por falta de presupuesto.?

2 El aflo 2011 surgieron las Unidades de Justicia Vecinal, al alero de la Direccion de

Gestion y Modernizacion del Ministerio de Justicia implementandose inicialmente
en cuatro comunas del pais (Paine, Cerrillos, Macul y Renca). Posteriormente, la
cobertura de estas Unidades se amplio, estructurandose en base a cuatro zonas:
Poniente (Cerrillos, Estacion Central, Maipu, Padre Hurtado, Lo Espejo), Norte
(Renca, Independencia, Cerro Navia, Pudahuel, Quilicura), Sur (Paine, Buin,
Pefiaflor, San Bernardo y Calera de Tango) y Oriente (Macul, Nufioa, Pefialolén,
La Reina y La Florida).

El proyecto ofrecia un sistema de solucion de conflictos gratuito, de acuerdo al modelo
“multipuertas”, ingresando el caso a través de una entrevista personal con el requirente,
en la que recibiria una primera orientacién del mismo y una explicacion sobre el
funcionamiento de las UJV. Luego, el conflicto seria analizado por un grupo evaluador,
compuesto por tres profesionales (psicdlogos, trabajadores sociales o abogados)
que propondria alguna de las posibilidades de solucion mas idonea: mediacion,
conciliacion, arbitraje o patrocinio de la causa ante Juzgados de Policia Local.

(Qué conflictos atendio la Justicia Vecinal? Vivienda (problemas de copropiedad
inmobiliaria; problemas de administracion de la copropiedad; gastos comunes;
situaciones que afectan bienes comunes); Incumplimiento de contrato;
Arrendamiento; Servidumbres legales (demarcaciones, muros medianeros, etc.);
Comunidad (ruidos molestos; aseo y ornato; basura); Bienes comunes de uso
publico (plazas, multicanchas, etc.); Follaje de plantas y arboles; Tenencia de
mascotas; Conflictos de vecinos por actos de discriminacion; Indemnizacion de
perjuicios; Problemas de dominio de bienes; Cobro de deudas de trabajos informales
(préstamos); Particion de bienes; Liquidacion de sociedades colectivas; Conflictos
relacionados con sociedades civiles y mercantiles; Cuestiones de reparticion de
aguas. Durante el periodo comprendido entre 4 de mayo de 2011 hasta el 30 de
septiembre 2014, habrian calificado como ingresos 1.835 casos el 2011; 3.955 casos
el 2012; 5.052 casos el 2013 y 4.417 casos el 2014. Respecto de éstos en un 63%,
las personas escogieron la via de la mediacion y en un 29% la via de la conciliacion,
totalizando el 92% de los mecanismos negociados. A nivel general, un 76% de los
casos mediados alcanzoé un acuerdo y un 79% acogio las bases de arreglo propuestas
en una conciliacion. Ver “Estudio Practico de Unidades de Justicia Vecinal: Disefio
de una Politica Publica a partir de la evidencia” (Santiago, 2011, editado por el
Ministerio de Justicia) y “Evaluacion de Resultados e Impacto del Estudio Practico
de las Unidades de Justicia Vecinal-Resumen Ejecutivo” (Santiago, 2014, editado
por el Ministerio de Justicia).
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3.4. Diversidad de materias abordadas a través de mediacion y
otros mecanismos afines; gran volumen de solicitudes de mediacion o
reclamos; asi como altos indices de satisfaccion usuaria.

Tradicionalmente se ha considerado que estos métodos debian ser
utilizados para conflictos de menor complejidad e incluso se han utilizado
expresiones como la de “justicia de pequenas causas” para referirse a la
mediacion. Sin embargo, si hacemos un mapa de las materias y conflictos
abordados a través de Rad en nuestro pais, nos daremos cuenta que la
premisa enunciada, hoy en dia carece de asidero, abarcando tematicas
como: condiciones o bases de ofertas en materia de contratacion publica,
vulneracion de derechos fundamentales, faltas de servicio en materia
de salud, conflictos laborales, divergencias comerciales de cuantias
importantes, delitos y cuasidelitos penales, trasparencia y acceso
a informacion publica, etc., lo que desmitifica y desecha cualquier
vinculacion de este sistema a causas de menor relevancia, en términos de
bienes juridicos protegidos o cuantias involucradas.?

Las cifras recopiladas en diversos estudios nos demuestran un gran
numero de casos abordados a través de estos mecanismos, lo que nos
permite dimensionar la magnitud del fenomeno RAD. Asi, por ejemplo,
en materia laboral desde el afio 2002 al 2013 se realizaron mas de 11.484
procedimientos que involucraron a mas de 1.187.977 trabajadores y, por
su parte, en familia entre los afios 2010 y 2014 ingresaron al sistema mas
de 1.062.444 causas, debiendo tenerse en consideracion que cada caso no
involucra solo a un individuo, sino generalmente a un colectivo o grupo
familiar, siendo mucho mas extenso el radio de accion.

23 Interesante resulta ver las materias abordadas en el Centro de Mediacion de la

CAJ Metropolitana: Problemas de arrendamiento; Deslindes de propiedades;
Deudas, Conflictos vecinales, Incumplimiento de contratos; Cuestiones laborales;
Particiones de herencias u otros bienes comunes; Liquidacion de sociedad conyugal
e Indemnizacion de perjuicios, Conflictos en contexto penal adulto y responsabilidad
penal adolescente: amenazas/ lesiones/ apropiacion indebida/ cuasidelito de lesiones/
conflicto escolar/ lesiones leves entre adolescentes/ derivados de fiscalia. Ver http://
www.cajmetro.cl/noticias/caj-metro-en-seminario-estado-actual-de-la-mediacion-
en-chile/ materias mediadas (visita efectuada el 21 de septiembre 2017).
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Finalmente, algo que es transversal a todos estos mecanismos:
observamos altos indices de satisfaccion usuaria, aun cuando el mediador
no logre un acuerdo en el proceso de mediacion. En ese sentido, el articulo
de la Direccion de Estudios de la Corte Suprema, denominado “El Rol de
la Politica Publica en el Acceso a la Justicia y a la Resolucion Alternativa
de Conflictos (RAC) senala “desde la perspectiva del usuario, en base
a una evaluacion realizada por la ciudadania en el afio 2016, se logrd
visualizar que la implementacion del mecanismo de mediacion en los
tribunales de familia fue percibida positivamente. En este sentido, un 63%
de los encuestados calificod su grado de satisfaccion global con el sistema
con nota entre 6 y 7. Ademads, un 85% indico que volveria a optar por la
mediacion como un mecanismo para resolver algun conflicto de familia.

La calidad del sistema de mediacion, cuantificada a través del
nimero de reclamos presentados por la ciudadania en el periodo
julio 2015-noviembre 2016, mostr6 una baja cercana al 50%, al comparar los
reclamos tramitados durante el mismo periodo, pero bajo el modelo anterior”.

La mediacion evita que haya ganadores y perdedores, lo cual
redunda en el mantenimiento y/o mejora de las relaciones entre las
partes, produciéndose un deuteroaprendizaje, ya que “al solucionar un
conflicto, como subproducto de esto uno puede adquirir la capacidad de
solucionar otros futuros conflictos en la misma area en la cual se presentd
el anterior o aun en otras areas diferentes. Esto ha recibido también el
nombre de “transferencia de aprendizaje” o “conocimiento tacito”. A
veces las partes no son conscientes de este aprendizaje en el momento en
que lo adquieren, aunque se ven las consecuencias, a posteriori, cuando
enfrentan otro conflicto...”.?*

La mediacion para los usuarios constituye una forma de acceso
concreto de resolucion de sus conflictos y en definitiva a la justicia “Si yo
le pregunto a alguien, ;le ha gustado participar en un juicio?, dificilmente
alguien va a decir: “Si, me encant6 participar en un juicio”, porque es
una experiencia que no es agradable. Y esto nos hace pensar entonces

24 Suares, Marinés. “Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas”.

Buenos Aires, Editorial Paidos, 2005, p. 53.
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que la mediacion, dentro de esta logica, deberia ser la puerta de entrada
a la solucion de los conflictos, independientemente de que siempre debe
estar garantizado el acceso a la jurisdiccion...”.

Por ello, llama aun mas la atencién que aun considerando estas
cifras, se estime que los mecanismos RAD no se encuentran vinculados
a la resolucion de conflictos juridicos.

4. Los RAD tienen por objeto la “resolucion del conflicto” y no
solo una decision adjudicatoria, por lo tanto, la JUSTICIA comprende
una dimensién mas amplia que se vincula con la solucion eficaz de los
mismos, considerando una amplia gama de mecanismos, que debieran
utilizarse en forma secuencial, considerando al juicio efectivamente
como una ultima ratio.

La incorporacion de los mecanismos RAD en nuestro pais ha
estado vinculada principalmente a la desjudicializacion de las causas de
los tribunales, en la l6gica de que descongestionando éstos, los jueces
puedan avocarse de mejor manera a los procesos jurisdiccionales®.

» Interesante resulta la vinculacion de obligatoriedad de la mediacion, como
requisito de procedibilidad y los efectos desjudicializadores de la misma. “Una
de las grandes criticas a la obligatoriedad tiene que ver con la asociacion que se
hace de los Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial como una herramienta
de descongestion del sistema de justicia. Como CEJA ha reiterado en sus ultimas
publicaciones, el sistema de justicia civil en la regién se caracteriza por su
ineficiencia y el bajo acceso a la justicia que ofrece a la ciudadania. En ese sentido,
la obligatoriedad de la mediacion o la conciliacion se ha visto como una posibilidad
para reducir notablemente el nimero de causas que ingresan a los juzgados civiles.
Por ejemplo, la Ley 23 de 1991 de Colombia se denomina de forma explicita “ley
que crea mecanismos para descongestionar los despachos judiciales”.

Una de las desventajas de este fendomeno es que no se han encontrado estudios
concluyentes que aseguren que la obligatoriedad de la mediacion o la conciliacion
extrajudicial en materias civiles mejore sensiblemente el funcionamiento del
sistema judicial civil. Es necesario que en aquellos casos en los que se regulen los
MASC de forma obligatoria con fines de agilizar el sistema judicial se realicen
mediciones periddicas que analicen el nivel de descongestion alcanzado. Ademas,
se deberia realizar un analisis en profundidad en relacion acerca de cuéles son
aquellos casos o materias en los que hay un mayor y menor nivel de éxito con la
finalidad de avanzar hacia un modelo en el que se racionalice el uso obligatorio
de los MASC, orientado a aquellos casos con mayor probabilidad de éxito en
instancias auto-compositivas. Otro de los aspectos que debiese ser analizado tiene



142 Maria Soledad Lagos Ochoa

Sin embargo, dicha concepcion actualmente no es sostenible y ha sido
claramente superada, por cuanto el desarrollo de la disciplina nos ha
demostrado que los RAD (negociacion, mediacion, conciliacion u otros),
en si mismos considerando los costos de la transaccion; la satisfaccion
con los resultados; el efecto sobre la relacion; y la recurrencia de las
disputas, constituyen una mecanismo adecuado para la resolucion de
determinados conflictos juridicos.?

Los RAD se presentan como un espacio de “didlogo”, en el
que ambas partes intentaran resolver una divergencia, y para ello es
indispensable saber cual es el conflicto que se esta tratando de resolver,
independiente de la figura juridica que pueda subsumir estos hechos. Este
analisis es de vital importancia, porque la nocidén de conflicto trasciende

que ver con la calidad de los acuerdos alcanzados asi como con la satisfaccion
de los usuarios en relacion a su necesidad juridica inicial. Esta perspectiva va a
permitir identificar si las partes han visto satisfecha su necesidad juridica y por ello
no deciden ingresar al sistema judicial o si, por el contrario, no estan satisfechas
con el acuerdo alcanzado, pero aun asi no acceden al sistema de justicia por
considerar que existen barreras de acceso o desconfianza.

Una posibilidad que no siempre se ha tenido en cuenta es la posibilidad de regular
de forma obligatoria solamente el hecho de que las personas acudan a una sesion
informativa en la que reciban explicacion acerca de cuales serian las instancias
de MASC a las que podrian optar asi como las consecuencias de acudir a la via
judicial. Esta sesion informativa no implicaria los costos de acudir representado
a la audiencia de mediacion ni asumir los honorarios del mediador, excepto en el
caso de que las partes si deseen asistir finalmente a la audiencia de mediacion o
conciliacion”. Ver Guia para la implementacion de Mecanismos Alternativos al
proceso judicial para favorecer el Acceso a la Justicias, publicado por centro de
Estudios de Justicia de las Américas, Santiago de Chile 2016, p.484.

2 Ury, William, Brett, Jeanne y Goldberg, Stephen. “Tres enfoques para resolver

disputas: Intereses, derechos y poder”, en Como resolver las disputas. Santa
Fe, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 1995, p. 3. En esta publicacion se
desarrollan los elementos que han de considerarse para el disefio de un sistema de
resolucion de conflictos de bajo costo y efectivo. Este analisis surge con ocasion
de los problemas laborales de las industrias del carbén en la década del 70 en
EEUU, planteandonos que en términos generales es posible resolver las disputas
o diferencias juridicas de tres maneras: la primera en base al poder, esto es, la
imposicion de una de las partes respecto de la otra; la segunda sobre la base de
derecho, ya sea a través de procedimientos ordinarios o bien un arbitraje, pero
siempre interviniendo un tercero que determine quién tiene la razén; y la tercera
sobre la base de conciliacion de intereses, lo que se realiza a través de la negociacion
directa entre las partes, de la mediacion o en su caso a través de la conciliacion.
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a la categorizacion legal. En efecto, en mi labor como mediadora he
podido constatar como el “conflicto” que se suscita entre las partes no
logra ser comprendido a cabalidad a través de la sola aplicacion estricta
de la norma. Asi por ejemplo, tratandose de mediaciones vinculadas
a darios las partes se presentan inicialmente sosteniendo una posicion
rigida e inflexible inicial, generalmente de caracter material (“exijo
una indemnizacion”), sin embargo cuando uno pregunta, el por qué o
el para qué de dicha peticion, afloran los verdaderos intereses de las
personas que se sienten afectadas (;Qué espera Ud. de este proceso?
(Con qué Ud. diria que tuvo sentido o vali6 la pena emplear su tiempo y
preocupacion en esta mediacion?), respondiendo en términos generales:
Saber qué sucedio; que se adopten medidas para que lo vivido por ellos
no le ocurra a nadie mas; que se restablezca su condicion de salud; que
puedan recobrar su calidad de vida; que se sancione a los responsables;
que se pidan disculpas, entre otras. La solicitud de las personas de un
monto indemnizatorio en una primera aproximacion, responde a lo que el
sistema brinda como forma de solucion. La gente sabe que las entidades
responden en términos generales a través de su patrimonio, por ello
consideran que hay que solicitar algo que le “duela” a la contraparte.
Este tipo de solicitudes econdmicas son coherentes a las formas de
solucion dadas por el sistema tradicional de resolucion jurisdiccional.
Sin embargo, estas figuras no logran comprender, ni menos abordar, la
complejidad del conflicto planteado por las partes, ni sus matices.

Para incorporar los mecanismos RAD es imperioso reformar
la justicia civil vigente’” en Chile, transitando desde un proceso

2 En esta misma linea de ideas, a través del Mensaje N° 398-357/ de 18 de mayo
de 2009 la Presidenta de la época Michelle Bachelet daba origen al proyecto de
ley destinado a reformar el Codigo de Procedimiento Civil. En €l se sefialaba que
“El verdadero acceso a la justicia se alcanza cuando ofrecemos a las personas una
multiplicidad de opciones para alcanzar una real solucion a sus problemas, sin
importar la via legitima por la cual se opte. El fin de la justicia y de la proteccion
de los derechos no puede ser confundido con la asistencia a tribunales ni la
existencia de procedimientos judiciales. Existen muchas otras formas de solucion
que alcanzan grados notables de eficiencia y que pueden acercar al ciudadano
comun a una satisfaccion mayor que la que podria obtener por los mecanismos
tradicionales.

Estamos convencidos que se requiere una nueva concepcion del sistema de
justicia civil. Las necesidades del Chile del Bicentenario no se satisfacen
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esencialmente escrito hacia un proceso contradictorio adversarial en
el que prime la oralidad y la inmediacion, contemplandose diversos
mecanismos rad, ya sea en forma previa obligatoria o voluntaria y que
ubique al proceso judicial como ultima ratio, cuando ninguna de las
posibilidades haya tenido éxito y ello es posible incorporando la idea de
un sistema multipuertas?.

Sin embargo, es conocido por todos que esta reforma no se visualiza
en un futuro cercano y por ello, en este escenario tan poco auspicioso
resulto interesante la propuesta de Centros de Justicia Ciudadanos.”’ En
efecto, el 14 de diciembre del afio 2015, el entonces Presidente de la
Corte Suprema, don Sergio Mufloz Gajardo, entregd en una ceremonia
publicarealizada en la Plaza Montt-Varas, a la Presidenta de la Republica,
dona Michelle Bachelet, la propuesta de creacion de éstos, contando
ademas con la presencia de diversas autoridades del sector publico y
representantes de distintos sectores de la ciudadania.

Este proyecto fue desarrollado por la Direccion de Estudios de la
Corte Suprema, a través de una serie de mesas de trabajo con actores
pertenecientes a la sociedad civil, a la Academia y a instituciones publicas,
construyéndose un diagnostico sobre la situacion actual del sistema
de justicia en nuestro pais, concluyéndose que la respuesta estatal es

con la instauraciéon de un nuevo procedimiento civil. Se requiere de un Nuevo
Sistema de Solucion de los Conflictos Civiles y Comerciales, que aleje la idea
del enjuiciamiento civil como opcion Unica, integrando una amplia vision de
los diversos mecanismos alternativos de solucién de conflictos existentes, tanto
judiciales como extrajudiciales, siempre mediante simples y desformalizadas vias
que permitan un real y efectivo acceso de las personas a la justicia. Un sistema que
impulse la solucion del arbitraje cuando aquellos mecanismos han fracasado o,
cuando por su especial naturaleza, no le sean aplicables, y que ubique al proceso
judicial como tltima ratio, cuando ninguna de las posibilidades haya tenido éxito y
se justifique entonces la actividad adjudicativa de la labor jurisdiccional”.

B Una reforma integral de la Justicia civil seria el 6ptimo esperado, pero también

seria posible considerar la introduccion de la mediacion de manera previa y
obligatoria, considerando el actual sistema de enjuiciamiento civil (no reformado),
por cuanto el didlogo previo no se opone al esquema procesal actual.

» Ver http://decs.pjud.cl/cjc/wiki/index.php?title=El modelo _de los centros de
justicia_ciudadanos (visita efectuada el 22 de septiembre de 2017).
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insuficiente en cuanto a la satisfaccion de las necesidades juridicas de las
personas, generandose desconfianza respecto de las instituciones; altos
niveles de conflictividad local y una comunidad que no puede auto sustentar
sus decisiones. Dichas conclusiones fueron nuevamente testeadas a través
del desarrollo de laboratorios tematicos que contaron con la colaboracion
de Matriztica, institucion co-fundada por Humberto Maturana.

El modelo propuesto pretende generar un cambio a largo plazo,
reemplazando viejos paradigmas existentes en la Administracion de
Justicia, instalando el didlogo como mecanismo de resolucion de
conflictos, de manera que las personas y comunidades recuperemos
la capacidad de conversar y escucharnos. Por ello, se contempla
una Etapa comunitaria Preventiva, en la que los Centros de Justicia
Ciudadana tendran dentro de sus atribuciones el disefio, implementacion
y evaluacion de programas comunitarios que promuevan la cultura
del diadlogo y la convivencia pacifica en la diversidad; la educacion
en derechos y resolucion colaborativa de conflictos, con el objetivo
de desarrollar habilidades, convocando para ello a los “encargados de
convivencia” de los establecimientos educacionales, con quienes se
desarrollara este proceso, a través de las “mesas ciudadanas” ademas de
impulsar programas de facilitacion comunitaria.

Pero, ;qué hacer cuando la fase preventiva y comunitaria no sea
suficiente? Las personas podran recurrir al Centro de Justicia y seran
atendidas con un enfoque multicultural, inclusivo y no discriminatorio,
considerando no solo el tipo de conflicto, sino que también las
caracteristicas personales de las partes, siendo orientados por personal
multidisciplinario, proponiéndoseles el mecanismo que resulte mds
adecuado para satisfacer su necesidad. Se considerardn Mecanismos
Primarios: a) Facilitacion (negociacion directa entre las partes ante un
tercero que certificara si hay o no acuerdo); b) Facilitacion comunitaria
o indigena; c) Mediacion (herramienta apropiada, especialmente cuando
entre las partes se produce un impasse en la negociacion, considerandose
aquellos conflictos relacionados con la personalidad de los sujetos, mala
comunicacion, desbalances de poder, posturas inflexibles, entre otros);
y d) Arbitraje. Son Mecanismos Secundarios: a) Conciliacion (previa al
inicio del procedimiento judicial, de manera de poder entregar una nueva
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oportunidad de alcanzar un acuerdo a las partes y de dialogar. Los jueces
conciliadores no seran quienes conozcan con posterioridad de la causa);
y b) Procedimiento Judicial, como u/tima ratio.

El 28 de diciembre de 2015, el Tribunal Pleno de la Corte Suprema
tomod conocimiento de este proyecto, que surge como “una respuesta
idonea para solucionar y evitar la radicalizacion de los conflictos, y frenar
los episodios de violencia en nuestra sociedad; la accién en ocasiones
tardia por parte del sistema de justicia y la ausencia de una oferta estatal
de resolucion de controversias que apunte a sus causas y no solo a sus
efectos...” y aprobd que el Poder Judicial se haga cargo de estos centros,
ordenandose evaluar la mejor alternativa para llevar adelante dos pilotos,
en las ciudades de Antofagasta y Temuco.

Sin embargo, habiendo transcurrido casi dos afios sin que se visualice
la realizacidon concreta de dichos pilotos, es necesario retomar espacios
que pongan en la palestra el precario acceso a la justicia de nuestro pais,
que trae como consecuencia un tejido social débil, con minima cohesion
social y capacidad de dialogo para resolver sus conflictos. No son casuales
los indices de desconfianza y la valoracion de la justicia en Chile. Las
personas ven alejada la posibilidad de resolver en forma concreta sus
diferencias juridicas, a través de largos procesos confrontacionales que
generan altos costos (no solo econdmicos sino también emocionales) e
insatisfaccion con los resultados (aun ganando un juicio, es muy extrafio
que alguien se sienta particularmente conforme con vivir un proceso de
estas caracteristicas).

Aceptar que las divergencias pueden resolverse no solo a través
del enfrentamiento y la obtencion de la decision de un tercero, sino
también desde la colaboracion y el dialogo, implica entender el Derecho
y la labor de los abogados desde una mirada omnicomprensiva, que
requiere comprender el conflicto en todas sus dimensiones (no solo la
normativa); sino ademas el dominio de conceptos como posiciones,
intereses, criterios objetivos, alternativas y opciones de acuerdo; y el
manejo de herramientas comunicacionales que permitan crear espacios
de confianza, en el que las partes quieran resolver sus diferencias. Es tarea
prioritaria de las Facultades de Derecho y de los Colegios de Abogados,
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instar la modernizacion de las mallas curriculares y la generacion de las
competencias necesarias para que los profesionales del derecho sean
actores relevantes en la resolucion de las problematicas actuales. El
acceso a la justicia debe contemplar la posibilidad de que los ciudadanos
accedan a una multiplicidad de mecanismos, los que debieran operar
en forma secuencial, de manera tal que si no es posible la resolucion a
través de instancias en las que prime el dialogo, se recurra al juicio como
ultima ratio, con el objeto de alcanzar una real solucion a sus problemas
juridicos concretos. El fin de la Justicia no puede asimilarse solo a la
comparecencia en tribunales y se requiere una Politica Publica robusta
que considere el efectivo acceso a un Nuevo Sistema de Solucion de los
Conflictos Civiles y Comerciales, que aleje la idea del enjuiciamiento
civil como opcidn unica, integrando una amplia gama de mecanismos.



